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Assimetrias no transconstitucionalismo: comparando dois casos

Héa marcantes assimetrias entre sistemas juridicos confrontados com casos transconstitucionais. Elas
apresentam diferentes niveis e formas. 1sso pode ser visto como um resultado do fato de que certas
ordens ou organizacdes juridicas sdo predominantemente “receptoras’ e outras primacia mente
“doadoras’ de padrdes juridicos.] 1] Também pode ser considerado como decorrente do fato de que
algumas ordens ou organizagdes juridicas, em vez de engajarem-se em "conversaces'
transconstitucionais, séo unilateralmente “convergentes’ ou “resistentes’ perante as solucdes oferecidas

por outras.[2] Mas essaquestéo € passivel de ser vistaapartir de uma perspectiva que leve em contaa
forca e solidez das ordens juridicas envolvidas em relacéo a capacidade de influenciar e deixar-se
influenciar quando confrontado com questdes transconstitucionais. Concentrar-me-ei, neste artigo, em
dois casos que dizem respeito ao direito a participacdo politica, um referente & Nicaragua (YATAMA v.
Nicaragua), o outro relativo ao Reino Unido (Hirst v. Reino Unido), afim de perguntar se é possivel
extrair deles algumas inferéncias sobre as diferencas basicas no que concerne as questdes
transconstitucionais.

YATAMA v. Nicaragua € um caso referente a participacdo democratica dos membros da comunidade
indigenaY ATAMA, filiados a partido politico homdnimo, que foram proibidos de candidatar-se nas
eleicdes municipais de 5 de novembro de 2000, por forca de decisdo do Conselho Supremo Eleitoral da
Nicaragua.[3] A Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo so condenou o Estado da Nicardgua a
pagar indenizagdo por danos materiais e ndo materiais, mas também ordenou que se procedesse a
reforma da respectivalei eleitoral, concluindo:

O Estado deve reformar a regulacdo dos requisitos dispostos na L el Eleitoral n® 331, de 2000, declarados
violatorios da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e adotar, em prazo razoavel, as medidas
necessarias para que os membros das comunidades indigenas e étnicas possam participar Nos processos
eleitorais de forma efetiva e levando em conta suas tradi¢des, usos e costumes, nos termos do paragrafo
259 da presente Sentenca.[4]
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Este € um exemplo claro em que a ampliacéo de direitos fundamentais constitucionais encontrou apoio
em norma da ordem internacional invocada para dirimir uma disputa: a propria compreensao do direito
interno de cidadania ativa, matéria intrinsecamente constitucional, ficou vinculada a regulagdes
internacionais, passando a depender dainterpretacdo de um tribunal também internacional. Além disso,
decisdo foi integralmente cumprida e executada na ordem juridica interna da Nicaragua. Atual mente,
YATAMA (Yapti Tasba Masraka Nanih Adatakanka: “Filhos daMée Terra’) é um partidomuito ativo
na politica da Nicardgua, como se pode verificar em varias noticias e informagdes no seuwebsite.[5]

A decisdo do 6rgéo eleitoral nicaraguense internamente competente para decidir sobre aformacéo e
atividade dos partidos politicos foi praticamente anulada por um tribunal internacional. A questdo pode
ser interpretada de duas perspectivas: por um lado, pode-se levantar 0 argumento de que 0 cumprimento
e a execucao da decisdo internacional surgiram a partir de uma capacidade de aprendizagem do Estado
da Nicardgua; por outro lado, pode-se argumentar que a postura “convergente” ou “receptora’ da
Nicaragua, neste caso, esta mais relacionada a fragilidade desse Estado periférico na constelacdo da
sociedade mundial, bem como a sua debilidade estrutural relativamente ao modelo do Estado
democrético de direito. Voltarei aestetemamais adiante.

V oltando-nos, agora, para o outro lado do Atléntico, deparamo-nos com a decisao do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos no julgamento do caso Hirst v. Reino Unido,[6] que remete a uma forma muito
diferente de um Estado tratar um tribunal internacional de direitos humanos. O autor, um cidadéo
britanico, foi condenado por crime de homicidio culposo a uma“ pena discricionaria de prisdo perpétua’,
que, por um lado, implica a possiblidade de algo préximo a uma liberdade condiciona ou da extingdo da
pena, mas, por ouro lado, a manutencéo da prisdo apos um termo minimo fixado para a pena [Post-Tariff
], por forca de algo aproximado a uma medida de seguranca. Essa era a sua situagdo quando autor foi
proibido de votar por for¢cada secéo 3 daLe de Representacéo do Povo de 1983, mesmo depois que sua
penatinha expirado.

O requerente entrou com uma agao no Tribunal Superior de Justica da Inglaterra e Pais de Gales com
base nasecéo 4 daLe dos Direitos Humanos de 1998 (declaracdo de incompatibilidade), pedindo a
declaracéo de que a disposicao eraincompativel com a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos. No
julgamento, em 4 de Abril de 2001, o Tribunal julgou improcedente o pedido do requerente de acordo a
opinido conclusiva do Lord Justice Kennedy no que diz respeito a proibicéo geral de voto dos
prisioneiros condenados, imposta pela secdo 3 daLei de Representacdo do Povo de 1983:

No decorrer do tempo, essa posi¢cdo pode modificar-se, quer através de uma sintonia mais fina, como
recentemente foi feito em relacéo a prisdo preventiva e outras, ou mais radicalmente, mas sua posi¢ao no
espectro é claramente uma questdo para o Parlamento, ndo para os tribunais. 1sso se aplica até mesmo
aos “casos dificeis’ de prisioneiros condenados a pena perpétua discricionéria apds o termo minimo da
pena[Post-Tariff].

O argumento central de que apenas o Parlamento é competente nessa matéria, de modo que os tribunais
ndo tém nada a dizer sobre 0 assunto, levou o requerente a Ultimainstanciajudicial europeia com
competéncia para decidir sobre a sua pretensdo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Eleinsistiu
em requerer uma declaracdo de que a secdo 3 daLei de Representacdo do Povo de 1983 era
incompativel com aart. 3° do Protocolo n° 1 & Convencéo Europeia de Direito Humanos, que dispoe:
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As Altas Partes Contratantes obrigam-se a organizar, com interval os razoaveis, eleicoes livres, por
escrutinio secreto, em condi¢des que assegurem alivre expressdo da opinid&o do povo naelei¢do do
orgéo legidativo.

Depois de uma Camara da Quarta Segdo do TEDH ter decidido, por unanimidade, que houve uma
violag&o do artigo 3° do Protocolo n° 1 por meio da aplicacdo da secdo 3 daLei de Representacdo do
Povo Europeu, a Grande Camara, respondendo a recurso do governo briténico, confirmou essa posi¢ao,
sustentando, por doze votos a cinco, que houve umaviolacéo do artigo 3° do Protocolon.°1 e
justificando esse entendimento principa mente nos seguintes termos:

...embora o Tribunal reitere que a margem de apreciacéo € ampla, isso ndo abarcatudo. Ademais,
embora a situacéo tenha melhorado com aLei de 2000, que pela primeira vez concedeu o voto a pessoas
detidas preventivamente, a se¢céo 3 da Lei de 1983 continua a ser um instrumento contundente. Elaretira
do direito convencional de votar uma categoria significativa de pessoas e faz isso de umaforma que €
indiscriminada. A disposi¢ao impde uma restricéo geral atodos os presos condenados enquanto ainda na
prisdo. Ela aplica-se automati camente a esses prisioneiros, independentemente da duracéo da sua penae
independentemente da natureza ou gravidade de seu delito e suas circunstancias individuais. Tal

restricéo geral, automatica e indiscriminada a um direito convenciona de vital importancia deve ser vista
como estando fora de qualquer margem aceitavel de apreciacdo, 0 quanto ampla possa ser essa margem,
e como sendo incompativel com o artigo 3° do Protocolo n° 1.[7]

Esta decisdo ainda ndo levou a qualquer mudanca nasecéo 3 daLe de Representacéo do Povo de 1983.
A Céamara dos Comuns antes reforcou o entendimento do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual
essa matéria pertence ao poder politico do Parlamento, como em um debate ocorrido em 10 de fevereiro
de 2011, no qual —“com vista a explorar a questdo: ndo com o objetivo de modificar alei” —* deputados
votaram esmagadoramente a favor da manutencdo da proibicéo geral do voto de prisioneiros e, além
disso, afavor davisdo de que a matéria deve ser decidida pelo Parlamento e ndo por um tribunal de
justica.”[8] Dessaforma, a posi¢cao do TEDH sobre o0 assunto foi propositadamente desafiada

Maistarde, o temafoi retomado pelo Supremo Tribunal de Justica no julgamento do caso R (Chester) v.
Secretary of Sate for Justice e McGeoch v. Lord President, tendo sido reiterada a posi¢do sustentada no
caso Hirst pelo Superior Tribunal de Justica. Na ocasido, Lord Mance referiu-se aimportancia de um

didogo com o TEDH, mas parece que se trata de um didlogo mais relacionado com influenciar o Ultimo
do que deixar-se influenciar por suas decisdes, como se pode inferir a partir desta passagem de seu voto:

Em relacdo a autoridade consistente em uma ou mais decisdes da Camara simples, o didlogo com
Estrasburgo pelos tribunais nacionais, incluindo a Suprema Corte, tem-se mostrado valioso nos ultimos
anos. O processo permite que os tribunai s nacionai s expressem as suas preocupacdes e, em um caso
apropriado como R v. Horncastle, recusem-se a seguir ajurisprudéncia de Strasbourg, na confianca de
gue a expressdo fundamentada de um ponto de vista nacional divergente vai levar auma sériarevisio da
posicéo em Estrasburgo.[9]
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Lord Mance reconheceu, no entanto, que ha limites a esta orientagéo:

Mas ha limites para este processo, em especial quando o assunto jafoi levado a Grande Camara umavez
OuU mais, como neste caso, duas vezes. Ter-se-ia, entdo, de estar envolvido algum principio
verdadeiramente fundamental do nosso direito ou algum descuido ou mal-entendido mais flagrante para
gue pudesse ser apropriado para este Tribunal contemplar uma recusa aberta de seguir a autoridade de
Estrasburgo no nivel da Grande Camara. [10]

Apesar dessaressalva, a posicao do Supremo Tribunal de Justica ndo reverteu o entendimento anterior
do Superior Tribunal de Justica ao julgar arepresentacéo de Hirst. Algo novo relaciona-se antes a
explicacdo do acance da deciséo do TEDH no julgamento dos casos Hirst (n° 2) e Scoppola, quando
Lord Mance afirmou que “resulta claro tanto de Hirst (n° 2) quanto de Scoppola que, sob os principios
estabel ecidos por esses casos, a proibicdo de votar serajustificada em relagdo a um nimero muito
significativo de presos condenados’.[11] No que diz respeito a este ponto, Adam Tomkins faz o seguinte
comentario:

"Deimportanciaem Chester e McGeoch foi o fato de que, mesmo se o Parlamento alterar alel para
permitir gque alguns presos condenados votem, ele certamente ndo alteraraalel — e ndo sera certamente
exigido pelo direito europeu dos direitos humanos a alterar alel — de modo a estender a o direito atodos
0s presos condenados. Os condenados por crimes mais graves, e 0s condenados com os termos mais
longos de priséo, vao continuar a ser marginalizados. sto incluird assassinos como 0s dois recorrentes
no presente caso.[12]

Mas ele reconhece que “a decisdo do Supremo Tribunal Federal em Chester e McGeoch deixa o direito
como o Tribunal o encontrou”,[13] concluindo:

A decisdo indesgjada, imprudente e desnecessaria em Hirst € deixadaintacta; o direito europeu é
mantido firmemente longe das agonias do direito dos prisioneiros de votar no Reino Unido; nenhuma
declaracdo judicia definitivado Reino Unido € oferecida para saber se (ou quais) presos condenados
devem ser emancipados; o assunto € deixado para o Governo e o Parlamento. Nessa frente, o projeto de
lei do Governo para definir o voto dos prisioneiros, publicado em novembro de 2012, continua o seu
detalhado e demorado (morosidade?) exame pré-legislativo perante um comité especia mente convocado
no Parlamento. Se vocé pode suporté-la, acompanhe essa novela, enquanto a saga segue inexoravel.[14]

Defato, adecisdo do TEDH no caso Hirst, sustentando que a se¢éo 3 da Lei de Representacéo do Povo
de 1983 impde uma proibicdo geral de votar aos presos condenados, que € incompativel com o art. 3° do
Prototolo n° 1 a Convencgéo Europeia de Direitos Humanos, ndo produziu qualquer efeito nalei britanica
apos quase dez anos da decisdo. O Judiciério britanico rejeitou pedidos individuais, alegando que o
assunto é da competéncia politica do Parlamento e do Governo. O Parlamento reage negativamente
contra qualquer mudanca na legislacdo que, sem discriminar os casos, proibe de votar todos 0s
prisioneiros condenados. A essa abordagem esta subjacente aideia de que a Camara dos Comuns
(representantes) expressa a “ soberania do povo”. Além disso, na medida em que os tribunais ndo tém
jurisdicdo sobre os litigios relativos a direitos reivindicados por razéo de incompatibilidade das leis
britanicas com o direito convencional europeu dos direitos humanos, deixando esse assunto
exclusivamente para a luta entre partidos politicos no Parlamento e no Governo, pode-se argumentar que
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este ponto de vista esta relacionado com uma teoria que € eva uma politica supostamente democratica
sobre qualquer modelo de rule of law. De acordo com este entendimento de uma “ discricdo” politica
ilimitada, o Parlamento britanico ndo esta vinculado a nenhum direito, seja este nacional ou
internacional.

YATAMA v. Nicaragua e Hirst v. Reino Unido, com seus diferentes impactos nas respectivas ordens
juridicas e politicas nacionais, ndo mereceriam nenhuma atencéo especia na perspectivado
transconstitucionalismo, se cada um caso fosse considerado isoladamente. Existe uma pluralidade de
perspectivas das ordens constitucionais estatais em relacéo a suas colisdes com as ordens juridicas
internacionais e outras ordens juridicas. 1sso decorre da estrutura heterarquica da sociedade mundial e
dos arranjos multicéntricos dos processos juridicos globais.

O problema ganha relevo quando comparamos as respostas e reagdes bem diversas que os dois estados
deram, enquanto partes contratantes, a decisdes fundamentadas em convengdes internacionais de direitos
humanos, nos niveis regionais correspondentes. Embora o julgamento do caso Yatama v. Nicaragua sgja
mais impressionante e nem tanto discutivel, umavez que se havia proibido “umaminoria étnica’ de
organizar-se como partido politico e, portanto, de participar de elei¢des, enquanto o disposto no caso
Hirst foi polémico, como a opinido da minoria demonstrou, pode-se inferir que as diferentes reactes
internas a tribunais internacionais de direitos humanos estéo associadas a assimetria dos respectivos
paises no arranjo de poder internacional. Ha uma notavel tendéncia de recorrer-se aos direitos humanos
em detrimento da “ soberania’, seja do povo ou do Estado, quando se trata de decisdes que néo foram
cumpridas por Estados frégeis na constelacéo de poder internacional, ao passo que a “ soberanid” € o
escudo usado pel os estados fortes na constelacdo de poder internacional quando confrontados com
decisdes dos tribunais internacionais que declaram a inconsisténcia da legislagdo estatal com as normas
internacionais de direitos humanos. E Enquanto os primeiros, quando recalcitrantes, sdo expulsos da
respectiva organizacdo internacional ou compelidos a denunciar o tratado ou a convencéo
correspondente (para ndo falar dos casos de intervencéo), os ultimos tendem a permanecer na
organizagdo, embora persistindo em ndo cumprir as decisdes ou normas em questéo.

Essa assimetria contraria a dimensao normativa do transconstitucionalismo, na medida em que prejudica
a disponibilidade para uma verdadeira aprendizagem reciproca entre as partes envolvidas em casos ou
problemas constitucionais comuns. De qualquer maneira, o lado negativo dos entrelacamentos
constitucionais nao nos deixa esquecer 0 desafio dos cada vez mais presentes problemas
transconstitucionais, cujo processamento e cuja eventual solucéo ndo sdo de esperar-se em uma ultima
ratio discursiva de um ponto de observacéo privilegiado, mas na precaria racionalidade transversal néo
apenas de “didlogos’ ou “conversagdes’, mas também de engajamentos conflituosamente construtivos
com colisdes. No entanto, isso exige uma ampliacéo de relagbes juridicas e politicas simétricas (ou, no
minimo, menos assimeétricas), ainda muito escassas na sociedade mundial hodierna, uma mudanca
improvavel de ocorrer em um futuro proximo, a menos que nés apostemos Nos potenciais emancipadores
de uma“revolugdo” juridicaem jogo nos processos “evolutivos’ globais.[15]
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Esta coluna é produzda pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdicéo
Constitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
www.idp.edu.br/observatorio).

* Os trechos citados de obras ou documentos originais em inglés foram traduzidos livremente pelo
autor.
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